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1. Supuestos de pérdida de un bien cierto.

El articulo 1137 del Cddigo Civil Peruano de 1984 recoge varios supuestos
segun los cuales la ley considera que se pierde un bien cierto, a cuya entrega se ha
obligado un deudor con su acreedor. Se entiende que la pérdida origina diversas
consecuencias, desarrolladas mas adelante, cuando estudiemos los supuestos
contemplados por el articulo 1138, relativo a la teoria del riesgo.

El primer caso, contemplado por el inciso primero del articulo 1137, es aquel
en el cual el bien perece. El perecimiento de un bien puede revestir diversas
caracteristicas. En primer lugar, si se tratase de un animal o de un ser vivo de otro
género (como por ejemplo un vegetal), su perecimiento coincidira con su muerte
fisica. En los casos de seres vivos, se entiende claramente cudl es el sentido del
perecimiento. Sin embargo, el concepto no es tan claro en el caso de los bienes que
no son seres vivos. Un vehiculo perecerd, obviamente, cuando se destruya. Nadie
dudara que un automévil habra perecido en estas circunstancias. Su perecimiento
equivaldra, entonces, a su destruccion total, situacion que se produciria, por ejemplo,
en el supuesto de que el vehiculo se incendie totalmente. Como expresa Eduardo B.
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Busso', la pérdida supone la destruccién total de la cosa, por oposicion a los
supuestos de destruccion parcial o de deterioro; y agrega que no pueden darse
reglas fijas sobre el exacto alcance de cada uno de estos conceptos, por cuanto la
solucion varia segun las circunstancias de cada caso.

Afade Busso que la pérdida total -entendida estrictamente- supone la
destruccion integral de la cosa, tanto desde el punto de vista cuantitativo, como del
cualitativo; el aniquilamiento de su materia y de las aptitudes que le daban utilidad.
Sefala que sobre tal base cabria distinguir esa pérdida total de la pérdida parcial -
gue no alcanza a la totalidad de la cosa- y del deterioro-que no consume su integra
utilidad-.

En adicién a los conceptos enunciados, el mencionado tratadista argentino
sostiene que juridicamente el concepto no puede aplicarse con excesiva rigidez,
debiéndose sujetar a la funcidon del contrato y a la finalidad de las partes,
adecuandose la pérdida de la cosa a aquella utilidad que los contratantes hayan
tenido en cuenta cuando pactaron la obligacion que se referia a su entrega.

Debemos sefialar, ademas, que para efectos practicos, en el Derecho
Peruano puede no tener mayor importancia distinguir la destruccion total de la
destruccion parcial, ya que el dafio parcial del bien, que lo hace inutil para el
acreedor, también es supuesto de pérdida.

Se trataria del caso en que no se produce el perecimiento o destruccion total
del bien, sino su deterioro, pero aungque no se destruye totalmente sufre un dafio
parcial que lo hace inutil para el acreedor. Podria entenderse como un ejemplo de
esta situacion, el que un automovil sufra un accidente, a consecuencia del cual se
destruya toda la parte delantera, inutilizandose el motor y otras piezas
fundamentales del vehiculo. En este caso, seria posible sostener que no ha habido
una destruccion total, y que por lo tanto el bien no habria perecido, pero sera
igualmente claro que el dafio ocasionado al vehiculo es de tal magnitud que lo hara
totalmente inutil para el acreedor. Esta hip6tesis también esta prevista, como
equivalente a pérdida, por el mismo inciso primero del articulo 1137 del Codigo
Civil.

El inciso segundo del articulo mencionado sefiala el caso en el cual el bien
desaparezca de modo tal que no se tenga noticias de €l o, aun teniéndolas, no se
pueda recobrar.

De este inciso podemos extraer claramente dos supuestos distintos. El
primero es la desaparicion del bien, sin que se tenga noticias de €l. Vamos a
consignar un ejemplo, a nuestro juicio ilustrativo. Si una persona se hubiese
obligado a entregar a otra una pelota de playa, y precisamente en la playa -

1 BUSSO, Eduardo B. Cdédigo Civil Anotado, Obligaciones, Tomo IV, Paginas 93 y 94. EDIAR Soc.
Anon. Editores. Sucesores de Compafiia Argentina de Editores S. R. L., Buenos Aires, 1951,
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evidentemente antes de la entrega-, jugando con esa pelota, la misma se introduce
en el mar y éste la arrastra, sin posibilidad de recuperacion, hasta perderse en el
horizonte, se habra configurado un supuesto en el cual el bien ha desaparecido, sin
tenerse idea de donde puede estar, ya que las corrientes marinas lo pueden haber
hecho llegar a cualquier parte.

Busso’ precisa que en general debe considerarse perdida la cosa por parte
del deudor, cuando por cualquier circunstancia se halle sustraida a sus poderes, en
forma que pueda estimarse definitiva. Dice Busso que en la pérdida-destruccion,
interesa la extension material del efecto sobre la substancia de la cosa: pérdida
total, pérdida parcial, etc. En la pérdida-extravio (y en general en la pérdida-
imposibilidad) lo que interesa es la prolongacion del efecto en el tiempo. Segun
Busso, la calificacion de "pérdida total" es reemplazada por la de "pérdida
definitiva", asimilando las pérdidas temporarias, en cierta forma, a los deterioros.

Agrega el citado autor argentino que mientras la privacién no sea definitiva, la
obligacion no debe considerarse extinguida, pues se crea simplemente un compas
de espera. Sefiala que esta suspension solo sera admisible en la medida en que no
conspire contra el logro de los fines del contrato, segun la intencion con que las
partes lo hayan celebrado. Y afiade que, en general, el retardo en la ejecucion
importa disminuir la utilidad de la prestacion, existiendo en tal forma un paralelismo
entre el riesgo de pérdida de la cosa (destruccion de su materia) -en estricto
deberia hablarse de pérdida de la contraprestacion, si la hubiere- y el riesgo de
ejecucion tardia, que importa una inejecucion parcial y puede justificar una liberacion
correlativa del acreedor, en la medida en que aquel retardo haya modificado el valor
de la prestacion.

Busso plantea también otro tema digno de atencién. En los casos de pérdida
por extravio que venimos estudiando, qué pasaria si la cosa perdida reaparece. Los
autores franceses ensefian que en este supuesto, la obligacion renaceria. Sin
embargo, esta solucion, en principio acertada, requiere, para su aplicacion practica
en el Derecho Peruano, de algunas precisiones. En efecto, si ésa fuese la hipétesis,
no podriamos sostener similar solucién, puesto que en los términos del articulo
1137, el bien se habria perdido, y si las partes ya hubiesen comprobado dicha
pérdida, deberia entenderse que la obligacion se ha extinguido, y para renacer se
requeriria que las partes la crearan nuevamente a través de un nuevo contrato-si se
tratase de esta fuentede las obligaciones-. Lo contrario equivaldria a condenar a las
relaciones juridicas, en estos casos, a una inestabilidad sumamente peligrosa.

Un ejemplo del segundo supuesto de este mismo inciso segundo del articulo
1137 del Cédigo Civil Peruano, puede ser aquel en el cual un andinista se hubiese
obligado frente a otro -compafiero de aventuras- a entregarle su reloj, resistente a
golpes fuertes y especial para efectuar dicha actividad de alturas y temperaturas
extremas. En una excursion, al deudor se le cae el reloj a una grieta de una

2 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Paginas 94 y 95.
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profundidad de 50 metros en las alturas de la Cordillera de los Andes. Luego de
caido el artefacto, y utilizando largavistas, los andinistas logran ubicar exactamente
donde se encuentra dicho bien. Sin embargo, constatan que, pese a conocer su
ubicacion, resulta fisicamente imposible recuperarlo, por lo agreste de la zonay lo
angosto de la grieta donde se encuentra.

Creemos que también ilustrarian el segundo supuesto del inciso segundo
bajo comentario, la obligacion de dar un barco que luego se ha hundido-como seria
el caso del "Titanic"-, o el de una nave antes de haber sido capturada por el
enemigo -como seria el caso de nuestro Monitor "Huascar"-. Si bien es cierto que
ninguna de las dos hipétesis anotadas constituye una imposibilidad absoluta, la
primera pasaria por realizar una inversion infinitamente grande, en tanto que la
segunda podria significar, ademas, una guerra externa, lo que a todas luces haria
desproporcionados los medios para lograr el objetivo deseado.

Elinciso tercero del articulo 1137 del Cédigo Civil Peruano establece que se
considerara la pérdida de un bien cuando éste quede fuera del comercio. En
realidad, los bienes se encuentran fuera del comercio en razén de alguna norma
legal que asi lo prescriba. Como decia G. Baudry-Lacantinerie en su Tratado de
Derecho Civil, la regla general es que una cosa puede ser vendida; la excepcion,
que ella no puede serlo; por lo que, agregaba, para que la venta de una cosa sea
posible, no es necesario que un texto de ley la permita; basta que ninguna ley la
prohiba; y que, por consiguiente, sélo trataria de las cosas cuya venta esta
prohibida, para concluir, por el argumento a contrario, que las otras pueden ser
vendidas. Estos mismos argumentos los Podriamos aplicar respecto de los bienes
comercializables y no susceptibles de comercializacion.

En tal sentido, entendemos como bienes dentro del comercio a aquellos
sobre cuya comercializacion no recae ninguna restriccion legal.

Como Sefiala Eduardo B. Busso®, a la destruccién total debe equipararsele
el caso de que la cosa sea puesta fuera del comercio. Advierte que la solucion es
l6gica, pues al sustraerse la cosa al poder de disposicién del deudor que ha de
entregarla, se configura para él la situacion de imposibilidad de cumplimiento.

Supongamos que se trata de cigarrillos, los cuales hoy en dia pueden ser
perfectamente comercializados. Imaginemos que una persona se ha obligado frente
aotra a entregarle dos cajas determinadas de cigarrillos, dentro de dos dias. Si asi
fuese, y al dia siguiente de celebrado el contrato, el Gobierno, a través de un
Decreto Supremo, prohibiese la venta y comercializacion de los cigarrillos, bajo
cualquier modalidad, dentro del territorio de la Republica, sera evidente que estos
bienes habran quedado fuera del comercio, razén por la cual, en virtud de lo
establecido por el inciso bajo comentario del articulo 1137, debe entenderse que

3 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 94.
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dicho bien se ha perdido.

Antes de concluir nuestros comentarios sobre el inciso tercero del articulo
1137 del Caodigo Civil Peruano, debemos sefalar que consideramos también
comprendido en este inciso al supuesto en el cual un bien sea expropiado. Este
perecer es compartido por Busso®, quien sefiala que un antiguo fallo de la Camara
Civil Argentina aplicé el criterio expuesto en un caso donde se demandaba la
escrituracion de un terreno que antes de ser entregado habia sido expropiado e
incorporado a la via publica. Agrega el mencionado tratadista que para que la
expropiacion configure, con relacion al deudor, imposibilidad de cumplimiento, es
menester que el expropiante haya iniciado el procedimiento de ocupacién, pues no
bastaria la simple declaracion de "utilidad publica®, porque esta ultima no impediria
al deudor la entrega de una cosa. Busso considera, adicionalmente, que si por
consecuencia de la expropiacion, el deudor obtiene una indemnizacién o un derecho
a ser indemnizado, el acreedor puede exigir que se le entregue aquella
indemnizacion o se le ceda ese derecho. Sefala, ademas, que en general surge la
imposibilidad legal cuando la prestacion prometida viene a ser prohibida por
disposicion imperativa posterior a la formacion de la obligacion, siendo impropio en
tales casos hablar de nulidad, ya que se trata de una extincion por ilicitud
sobreviniente.

2. Lateoria del riesgo en las obligaciones de dar bienes ciertos.

El articulo 1138 del Cédigo Civil Peruano de 1984 contiene las reglas que
establecen cual de las partes de la relacion obligacional debe sufrir o correr con el
riesgo de la pérdida de la contraprestacion, ante laimposibilidad de ejecucion de la
propia prestacion o su deterioro. Debemos reiterar, ademas, que el ambito de
aplicacion general del articulo 1138, al igual que del resto de normas de
obligaciones de dar, corresponde a la generalidad de las mismas y no sélo a las
obligaciones de dar que impliquen transferir la propiedad de un bien.

SegUn Sefiala Giorgio Giorgi®, "Se llaman riesgos y peligros en el lenguaje
juridico moderno todos los casos fortuitos que deterioran o destruyen la cosa
debida. No lo son las variaciones de valor dependientes de causas econémicas o
politicas, y aquellos vicios o defectos que el deudor esté, por la indole del contrato o
por pacto especial, obligado a garantizar. Y como el género y la cantidad no
perecen, apenas se necesita advertir que cuando la cosa, o para hablar mas
generalmente, la prestacion debida, no sea un cuerpo cierto y determinado, o por lo
menos, un género y una cantidad limitados de tal modo que equivalgan al cuerpo
cierto y determinado, no ha lugar a hablar de riesgos y peligros."

4 BUSSO, Eduardo B. Op. cit,, Tomo 1V, Pagina 94.

5 GIORGI, Giorgio. Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno, Volumen 1V, Pégina 242.
Imprenta de la Revista de Legislacién. Madrid, 1909.
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Debemos precisar que la teoria del riesgo adquiere relevancia Unicamente
cuando nos encontramos frente a obligaciones de dar en las cuales la ejecucion de
la prestacion no se realiza inmediata e instantdneamente, comoPodria ser el caso,
por citar un ejemplo, en que se compre un libro y el intercambio de dinero por el libro
se efectlie inmediatamente después de celebrado el contrato. Resulta evidente que
en este caso careceria de sentido hablar de los riesgos en la ejecucion de las
prestaciones, ya que ambas se habrian ejecutado de manera inmediata e
instantanea. Esta teoria adquiere relevancia, cuando para la ejecucion de la
prestacion deba mediar un lapso -apreciable en el tiempo- desde el momento en
gue se celebro el contrato o, en general, desde el momento en que tuvo nacimiento
la obligacién, hasta el momento en que ésta deba ejecutarse. Resulta claro que en
este caso, en el intervalo podria ocurrir una pérdida o un deterioro del bien objeto de
la prestacion. Concordamos con los términos del Doctor Jorge Eugenio
Castafieda’, cuando sefiala que la teoria del riesgo aparece en el momento en que
pueda haberse perdido, o sufrido deterioros que disminuyan su valor, la cosa
debida, en el intervalo transcurrido desde que la obligacion es contraida hasta que
ella debe ser cumplida, o sea hasta que la cosa debe ser entregada’.

Queda claro que el articulo 1138 del Cédigo nacional trata sobre la teoria del
riesgo, destinada a verificar cual de las dos partes en la relacion juridica (el
acreedor o el deudor) es quien tiene que sufrir el riesgo por la pérdida de la
contraprestacion, si la hubiere, y eventualmente indemnizar por dafios y perjuicios.

Ademas, como lo Sefiala la Doctora Shoschana Zusman Tinman®, en un
contrato sinalagmatico -de prestaciones reciprocas en el Codigo Civil Peruano de
1984-, extinguida una de las obligaciones a cargo de una de las partes, debe verse
gué ocurre con la obligacién todavia posible de ejecutarse, la misma que ofrece
como contrapartida la obligacion extinguida; lo que equivale a analizar si seguira
vigente, por ser aun posible, o si desaparecera en virtud de la correlatividad de las
obligaciones nacidas en un contrato sinalagmético. De esta forma, segun precisa la
Doctora Zusman, la cuestion de los riesgos, entonces, no se plantea en un contrato
unilateral, pues en estos casos existe una Unica y posible solucion, esto es la
extincion de la obligacion. Asi las cosas -sefiala la mencionada profesora- el
problema se torna complejo cuando se produce dentro del contexto de un contrato
bilateral, en donde, se sabe, la obligacion del deudor queda extinguida,
preocupandonos tan solo el destino de la obligacion del acreedor de la obligacion
extinguida y deudor de la suya propia’.

6 CASTARNEDA, Jorge Eugenio. Instituciones de Derecho Civil. El Derecho de las Obligaciones, Tomo

I, Teoria General de las Obligaciones, Pagina 113. Lima, 1957.

7 El Doctor Manuel de la Puente y Lavalle hace una exposicion muy ldcida acerca del tema de la
transferencia del riesgo en el Cadigo Civil Peruano. Este es desarrollado en el Volumen I de la Serie "Para
Leer el Codigo Civil", editado en el afio 1984 por el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica

del Pert, Paginas 177 a 193.

8 ZUSMAN TINMAN, Shoschana. La Teoria del Riesgo, En la Revista "Derecho” # 34 de la Pontificia

Universidad Catdlica del Per(, Pagina 81. Lima, abril de 1980.

o ZUSMAN TINMAN, Shoschana. Op. cit., Paginas 81 a 83.
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Creemaos, tal como lo expresa el Doctor De la Puente, que debe descartarse
en esta materia la aplicacion del principiores perit domino, vale decir, que la cosa
se pierde para su duefio, ya que él es propio de los Derechos Reales y no del
Derecho de Obligaciones. La confusion de ideas sobre esta materia tuvo su origen
con la elaboracion del Codigo Civil Francés.

Como lo recuerda Laurent'®, Bigot-Préameneu, uno de los redactores del
Cdbdigo Napoléon, deduce el principio de los riesgos del adagio segun el cual la
cosa perece para su propietario, después de haber dicho que el acreedor se
convierte en propietario por el simple consentimiento de los contratantes, sin
tradicion alguna. Agrega el Tribuno de Gobierno que "Entonces, si la cosa perece
por fuerza mayor o por caso fortuito desde el momento en que debid ser entregada,
la pérdida es para el acreedor, segun la norma res perit domino". Jaubert, el
informante del Tribunado, se expresa en el mismo sentido: "La obligacién de
entregar la cosa hace al acreedor propietario desde el momento en que d
consentimiento hizo el contrato: de donde resulta que la cosa perecio para él".
Larombiére es del mismo parecer, sin dudar que el principio de los riesgos deriva
de lanormares perit domino.

Giorgi'! efecttia un analisis histérico acerca de los origenes de la reglares
perit domino y su errénea aplicacion a la teoria del riesgo. Sefiala el mencionado
autor italiano que "Razonando sobre los fundamentos racionales de la obligacion de
prestar los riesgos y peligros, y creyendo interpretar la L. 9, C. de pigneratitia
actione, numerosos intérpretes pretenden someterlo enteramente al res perit
domino. Quien tiene la propiedad de una cosa, soporta el riesgo, sea el acreedor,
sea el deudor. He ahi la Unica consideracion que prevalecio entre los partidarios de
esta escuela. Mas por su desgracia, uno entre los contratos mas importantes, el
contrato de venta, se revelaba abiertamente contra el principio que ellos establecian
como base de la teoria; pues mientras la venta acompafiada de tradicion, no
transferia iure romano la propiedad del vendedor, textos clarisimos del Digesto y
del Cddigo, ponian los riesgos y peligros de las res vendita adque nondum
tradita a cargo del comprador. ¢Qué ocurri6 por consiguiente? Algunos
jurisconsultos de criterio mas sutil rompieron una lanza contra esta doctrina que
encadenaba el riesgo y peligro a la propiedad; y mostrando sus muchos absurdos e
incongruencias, llegaron a esta conclusion: el res perit domino es verdadero
mientras se trate de regular las relaciones juridicas entre el propietario de una cosa
y el poseedor obligado a restituirla, v. gr., entre depositante y depositario, y es
engafnoso y falaz en las relaciones entre el antiguo propietario y el nuevo adquiriente.
De tal forma, esos jurisconsultos repudiaron el res perit domino, sustituyéndolo con
el species debita perit creditori."

10 LAURENT, Fran?ois. Principes de Droit Civil Fran?ais, Tomo XVII, Pginas 267 a 272. Librairie A.
Maresq Ainé, Paris, 1875-1893.
1 GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen 1V, Paginas 243 a 245.
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Sefala Giorgi que tal conclusion no satisfizo a todos. Muchos, dejandose
seducir por la sencillez de una teoria que resolvia la prestacion de los riesgos con la
propiedad, hicieron eco a las criticas de Puffendorff y Barbeyrac, y se declararon
abiertamente contra el Derecho Romano, combatieron los principios que las
Pandectas y el Cdodigo han consagrado en el contrato de venta, ensefiando a
relacionar todos los contratos, empezando, precisamente, por la compraventa, con
la reglares perit domino. Agrega el autor italiano que esta fue la corriente de ideas
gue prevalecio en la compilacion del Cédigo Napoledn e impulsé a los legisladores
franceses a formular el articulo 1138. Este articulo que -a decir de Giorgi-, segun
vemos en el parrafo anterior, después de haber decretado la transmisién de la
propiedad por efecto del solo consentimiento, sancioné a la vez que desde ese
momento corriese la cosa a riesgo y peligro del acreedor. No es, pues, para
extrafiarse -dice Giorgi-, si el articulo 1125 del Cédigo Civil Italiano de 1865 repitid
la misma disposicion; sefiala, ademas, que no se pueden admitir las censuras de
muchos escritores modernos contra el Derecho Romano, al principio glorioso y
luego maltratado, como la nacion que lo cred, ni se puede aplaudir el pensamiento
de los legisladores modernos, que acaso al dictar los articulos 1138y 1125 creyeron
de buena fe poner el Derecho positivo a la par con la equidad y reducir a una frase
sencillisima toda la teoria del riesgo y peligro en los contratos. Giorgi cree errébneo
frente a la ciencia el res perit domino; viciosa (cualquiera que fuese el
pensamiento de los compiladores del Codigo) la interpretacion de los citados
articulos 1138 y 1125. Lo cree erroneo, y verdaderamente, pues cuando una cosa
perece, el propietario pierde, sin duda, su derecho de propiedad, pero no lo
empobrece siempre tal pérdida. Sefiala Giorgi que ha dicho antes que aun hoy seria
licito un contrato de compraventa con el pacto de que la transmision de la propiedad
no llegase antes de la tradicion. Ahora bien -agrega-: dos individuos realizan un
pacto de semejante género; uno de ellos se obliga a transferir al otro la propiedad
de una cosa determinada en el momento en que haga la tradicion efectiva. Esta
cosa, por lo demas, perece antes de la consignacion en manos del vendedor
todavia propietario. Segun el adagiores perit domino, éste deberia sentir el dafio
de la pérdida. Pero no es Asi; la l6gica del Derecho y la autoridad de los tratadistas
mas insignes ensefian que todo el dafio es sentido por el comprador, porque sera
obligado a pagar el precio, aunque no pueda ya conseguir el disfrute de la cosa.

Por otra parte, creemos con Laurent, que decir que la cosa perezca para su
propietario, cuando no hace el objeto de ningun contrato, es evidente. La propiedad
es un derecho real y todo derecho real se extingue por la pérdida de la cosa en la
gue se ejerce. Esto no se da del mismo modo cuando la cosa que perece es debida
por un deudor y estipuladapor el acreedor; la pregunta de saber para quién perece
depende entonces de la relacién que existe entre el acreedor y el deudor. Sefala
Laurent que el articulo 1138 del Codigo Napoléon lo comprueba, luego de haber
dicho que la cosa esta en los riesgos del acreedor, al agregar que esta en los
riesgos del deudor si éste se atrasa al entregarla; sin embargo, la demora del
deudor no impide que el acreedor sea propietario, donde tenemos entonces un
caso en gue la cosa no perece para su propietario. Si la cosa p erece tanto para el
deudor o para el acreedor, aunque el acreedor siempre sea propietario de ella, se
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deduce que la cuestion de los riesgos es independiente de la cuestion de propiedad
y que se debe decidir por los principios que rijan a las obligaciones.

Siguiendo a Huc"?, Podriamos decir que la pérdida de la cosa debida es un
suceso que tiene la caracteristica de ejercer una influencia natural sobre la situacion
del deudor de esta cosa. Se trata Unicamente de saber si liberara o no al deudor.
Ahora bien, esta dificultad no tiene ninguna relacién, en absoluto, con la interrogante
totalmente diferente de saber cual de las dos partes debe hacerse cargo por los
peligros y riesgos en un contrato. Aun cuando efectivamente se decidiera que se
libera al deudor, €1 permaneceria todavia para resolver la interrogante del riesgo, la
de saber si esta liberacion del deudor conlleva a la liberacion reciproca del
acreedor.

Este tema no deberia ofrecer mayores complicaciones. En tal sentido,
Giorgi*® establece lo siguiente:

"Preguntar cual de los contratantes debe soportar los riesgos y peligros
significa querer saber quién de ellos debe sufrir los deterioros y la pérdida casuales
de la cosa debida o bien la imposibilidad, sobrevenida por causas fortuitas, de
ejecutar la prestacion convenida. En los contratos unilaterales, el dafio de esos
deterioros, pérdidas e imposibilidad, consiste para el acreedor en perder el crédito
sin poder exigir ninguna compensacion; y para el deudor, en quedar obligado al
cumplimiento del contrato y prestar los dafios y perjuicios. Asi, puesto que la pérdida
casual de la cosa depositada libra al depositario de restituirla sin sujetarle a ninguna
reparacion del dafo, diremos que el riesgo y peligro se sufre por el depositante. Si,
por el contrario, el depositario estuviera obligado a responder de los dafios y
perjuicios, no obstante lo casual de la pérdida, correria el riesgo a cargo del
depositario.”

Agrega Giorgi que en los contratos sinalagmaticos, la prestacion del riesgo
atribuida al deudor (res perit debitori) significa para €l perder la cosa sin poder
exigir el cumplimiento de la obligacién asumida por el otro contratante en favor suyo.
Atribuida al acreedor (res perit creditori), quiere decir que, no obstante, la extincion
de su derecho a exigir la cosa a él debida, queda obligado a ejecutar o cumplir la
obligacibn que habia asumido para obtenerla. Supdngase -dice Giorgi- la
compraventa de un objeto cierto y determinado como, por ejemplo, un cuadro, un
mueble de lujo, un caballo, una edificacion. Si por casualidad ocurre la destruccién
casual de la cosa vendida después de la conclusion del contrato, pero antes de la
entrega, la prestacion del riesgo y peligro, recaera sobre el comprador cuando éste
guede obligado al pago del precio, aunque no pueda pretender nada del vendedor.
Por el contrario, si el peligro debe ser sufrido por el vendedor, perdera su derecho al
pago del precio.

12 HUC, Théophile. Commentaire Thedrique et Pratique du Code Civil, Tomo VIII, Pagina 229. Librairie
Cotillon, F. Pichon, Successeur, Editeur, Paris, 1897.

13 GIORGI, Giorgio. Op. cit.,, Volumen IV, Paginas 242 y 243.
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En relacién al fundamento de la teoria del riesgo, los Mazeaud** sefialan que
se ha querido justificar la carga delriesgo mediante la idea de causa; pero la causa,
aunque es un requisito de la formacion de los contratos, es ajena a su cumplimiento.
Ental sentido, en idea que compartimos, los Mazeaud expresan que es mas exacto
fundar la atribucién del riesgo sobre la interdependencia de las obligaciones que
nacen de un contrato sinalagmatico -en nuestro Cadigo Civil de 1984 hablariamos
de contrato con prestaciones reciprocas-. Sin embargo, ese fundamento no permite
explicar por qué no estan sometidos a las mismas reglas, en todos los puntos, el
incumplimiento culposo o el incumplimiento por caso fortuito o de fuerza mayor. Los
Mazeaud encuentran el fundamento de la teoria del riesgo en la voluntad presunta de
las partes, al considerar que éstas han convenido tacitamente que, siunade ellas no
puede cumplir con su obligacién como resultado de caso fortuito o de fuerza mayor,
la otra parte quedara liberada. Para ilustrar su posicion ofrecen como ejemplo el
hecho de que cuando alguien adquiere una entrada para el teatro, q uiere que, si un
caso de fuerza mayor -por ejemplo, la enfermedad de un actor- impide al
empresario del espectaculo cumplir con su obligacion, se le libere de su obligacion
de pagar el precio de la localidad, ya que aquél podra hacer que se le reembolse el
precio de su entrada.

En este punto debemos precisar que la teoria del riesgo contemplada por el
articulo 1138 del Cddigo Civil, s6lo es de aplicacion para el supuesto de las
obligaciones de dar bienes ciertos, ya que, como dice Laurent', si la cosa es
indeterminada no se puede decir que ésta perece, pues una especie no perece. Por
otro lado, se carece de los motivos del principio cuando la cosa soélo esta
determinada en cuanto a su especie. Como deudor de un cuerpo cierto, el vendedor
puede decir que élconservo la cosa con los cuidados de un buen padre de familia.
Pero si es deudor de una especie, él no puede decir que conservd la cosa en
deuda; no se sabe cudl es esta cosa; sélo se sabra cuando se le determine, lo que
es comun durante la tradicion; entonces, hasta aqui, la cosa que se propone
entregar el deudor debe estar respaldada por él en sus riesgos.

Analizando los diversos principios contenidos en el articulo 1138 del Codigo
Civil Peruano de 1984, diremos que el inciso primero trata acerca del supuestoenel
cual el bien se pierda por culpa del deudor.

En este caso la ley considera que:

@) La obligacién queda resuelta, deduciéndose esto del hecho de que resultara
imposible ya ejecutar la prestacion.

14 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil, Volumen |1, Pagina 364. Ediciones
Juridicas Europa Am?rica, Buenos Aires, 1959.

15 LAURENT, Fran?ois. Op. cit., Tomo XVI, Pégina 270.
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(b) El acreedor dejara de estar obligado a ejecutar su contraprestacion, en el
caso de tratarse de un contrato con prestaciones reciprocas.

(c) El deudor estara sujeto al pago de una indemnizacion por los dafios y
perjuicios que le hubiese causado al acreedor, de ser el caso.

Un ejemplo del supuesto regulado por el inciso primero del articulo 1138 es
aguel en el cual una persona se obliga frente a otra a entregarle un automévil. La
noche anterior a su entrega, decide dar una vuelta al barrio conduciendo dicho
vehiculo, y al hacerlo, sufre un accidente, causado por él mismo, ya que se produjo al
haber cruzado una calle sin observar la luz roja del semaforo. Si como consecuencia
de dicho accidente el auto se destruye totalmente (perece) o sufre tales dafios que
lo hagan inutil para el acreedor (lo que también constituye un supuesto de
perecimiento), se habra producido la pérdida del bien, y por lo tanto, seran de
aplicacion las consecuencias previstas por el inciso primero de este articulo.

En ese caso, el acreedor dejara de estar obligado a pagar la
contraprestacion que se habia comprometido a entregar a cambio del automovil.

Resulta claro que para el supuesto en el cual el bien se pierda por culpa
(concepto dentro del cual se incluye obviamente al dolo) del deudor, la ley ha
establecido el principiode que éste sufre la pérdida de la contraprestacién y queda
sujeto al pago de la indemnizacion correspondiente.

El segundo parrafo del inciso primero establece algunos principios
destinados a que el acreedor vea satisfechos, de la manera mas expeditiva, sus
derechos. En tal sentido, si el vehiculo hubiese estado asegurado y el deudor
recibiese por concepto del accidente y del dafio ocasionado al vehiculo (que en este
caso seria un siniestro total) una indemnizacion, el acreedor podria exigir la entrega
de tal indemnizacion o sustituirse al deudor en la titularidad del derecho contra el
tercero, reduciéndose la indemnizacion de dafios y perjuicios en los montos
correspondientes.

Si suponemos que la cantidad que el acreedor del vehiculo se habia
comprometido a entregar al deudor como precio era de 16,000 nuevos soles, y el
acreedor hubiese sufrido dafios y perjuicios generados por concepto de la falta de
entrega del bien por parte del deudor, por un monto de 5,000 nuevos soles, dicho
acreedor tendria la oportunidad de hacerse cobro de esta ultima suma del monto
gue la Compania de Seguros deba pagar al deudor. En tal sentido, el deudor
solamente recibiria por concepto del siniestro la cantidad de 11,000 nuevos soles.
Los otros 5,000 nuevos soles corresponderian al acreedor.

Dicho segundo parrafo del inciso primero también podria referirse al caso en
gue exista concurrencia de culpas entre el deudor y un tercero, lo que significa que el
acreedor Podria exigir directamente la indemnizacion al tercero que contribuy6 a
causar el dafio.
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El inciso segundo del articulo 1138 contempla el caso en el cual el bien se
deteriore por culpa del deudor. Como anota Eduardo B. Busso™®, la determinacién
en cada supuesto particular de si ha habido pérdidas -en los términos de nuestro
articulo 1137- o simplemente deterioro de la cosa, es una cuestion de hecho sobre
la que no conviene generalizar en abstracto, sino atenerse a las circunstancias del
caso, teniendo el deudor que proporcionar la prueba de esas circunstancias, segun
los principios generales vigentes al respecto. Agrega este autor que, si la cosa se
hallase deteriorada en el momento de la entregay el acreedor pretendiera que no lo
estaba cuando la obligacién se convino, incumbe al deudor la prueba de que el
deterioro ya existia y que el acreedor lo tuvo en cuenta al contratar.

En el caso del articulo 1138, inciso segundo, se otorga al acreedor una
opcién entre:

(@ Resolver la obligacién; o

(b) Recibir el bien en el estado en que se encuentre y exigir la reduccion de la
contraprestacion, si la hubiere.

En ambos supuestos, sera procedente una indemnizacién de dafios y
perjuicios, si éstos se hubiesen producido en detrimento del acreedor.

Concordamos con el parecer de Busso'’ cuando sostiene que no cabe incluir
dentro del concepto de deterioro al demérito que por desvalorizacion puede sufrir la
cosa adeudada, ya que la doctrina ensefia que sélo el deterioro en la materialidad
fisica da derecho a exigir la disminucion del precio.

Afiade este autor que si bien los conceptos de deterioro y pérdida parcial no
son sinénimos, ambos pueden equipararse, desde un punto de vista practico, en
cuanto a los efectos legales. Sin embargo, nosotros no concordamos con esta
opinién, ya que para la ley peruana (articulo 1137, inciso primero), se considera
perdido un bien cuando sufre un dafio parcial que lo hace inutil para el acreedor. En
tal sentido, segun el Codigo Civil Peruano, el deterioro, para no llegar a configurar
un supuesto de pérdida, debera ser un dafio menor que no haga inutil el bien para el
acreedor, pues de lo contrario estariamos frente a un supuesto equivalente al de
pérdida que acabamos de recordar.

Sin embargo, por lo dicho no se entienda que sostenemos que el mas
minimo deterioro puede dar lugar a la opcion planteada por el inciso segundo del
articulo 1138 del Codigo Nacional, en el sentido de poder resolver la obligacion. El
deterioro debe ser, por lo menos, apreciable, ya que si el bien se hubiese
deteriorado en lo que podria denominarse como "casi nada", no deberia haber lugar

16 BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, Pé4gina 125.

17 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 126.
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a la posibilidad de resolver el contrato, pues ello constituiria un abuso del derecho
del acreedor. En cambio si asumimos las palabras de Busso, cuando sefiala que el
adquirente de la cosa so6lo podra ejercer la opcion conferida, cuando sea razonable
afirmar que si la cosa hubiera estado deteriorada al tiempo del contrato, no la
hubiera adquirido, o no hubiera pagado por ella el precio contractualmente fijado.

También resulta importante recordar lo Sefialado por este autor'®, en el
sentido de que el deudor de la cosa cumple la obligacion entregando la cosa
prometida, sin que importe que su valor sea mayor o menor al que tuvo al tiempo de
contraerse la obligacion. Sila ley entrara a autorizar una modificacion por alteracion
de valor, quedaria transtornado tdo el régimen econémico en que descansa la
organizacion social. No interesan, pues, las fluctuaciones de valor que resultan de la
ley de la oferta y la demanda, ni las que derivan de las molestias de vecindad que
antes pudieran no haber existido, salvo los casos de excesiva onerosidad de la
prestacion previstos por los articulos 1440 al 1446 del Codigo Civil, los cuales
exigen la concurrencia de eventos extraordinarios e imprevisibles para solicitar la
reduccion o el aumento de la contraprestacion.

Cabe resaltar que el inciso segundo del articulo 1138 del Cédigo, también
otorga al acreedor los derechos a percibir la indemnizacion por los dafios y
perjuicios sufridos, del monto que el deudor del bien recibiese como indemnizacion
por concepto del contrato de seguro concertado con alguna Compafiia de este
ramo, o, de estar frente al supuesto, de exigir la reparacion a un tercero que hubiera
contribuido con la culpa del deudor a ocasionar la pérdida del bien.

De todo lo sefialado hasta este punto, resulta evidente que en el inciso
segundo del articulo 1138 también se ha adoptado el principio por el cual el riesgo
de pérdida de la contraprestacion lo sufrira el deudor.

Por otra parte, el inciso tercero del articulo 1138 del Cédigo Civil Peruano
regula un supuesto distinto: aquél en el cual el bien se pierde por culpa
(evidentemente también se incluye al dolo) del acreedor. En este caso, resultara
evidente que el riesgo de pérdida de la contraprestacion debe ser asumido por el
acreedor, ya que obedeceria a su actuar culposo (o doloso) que la prestacion se
hubiera perdido (comprendiendo dentro de la pérdida a cualquiera de los supuestos
establecidos por el articulo 1137).

Para el referido inciso tercero, la consecuencia de dicha pérdida sera que la
obligacion del deudor quede resuelta, conservando el deudor el derecho a recibir
por parte del acreedor culpable de la pérdida, el pago de la correspondiente
contraprestacion (en caso de ser un contrato de prestaciones reciprocas).

Adicionalmente, este inciso prescribe que si el deudor obtuviese algun
beneficio con la resolucion de su obligacion, su valor reduce la contraprestacion a

18 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Pégina 126.
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cargo del acreedor. El propésito de esta norma es que, si bien la obligacion ha
resultado imposible por culpa del acreedor, dicha imposibilidad no beneficie al
deudor mas alla de lo que representaba el valor del bien.

Para ilustrar lo Sefialado, supongamos que el acreedor del automdvil estaba
obligado a pagar la cantidad de 16,000 nuevos soles por el vehiculo. Si por efectos
de la destruccion del bien por culpa del acreedor, el deudor recibiese una
indemnizacion de la Compafiia de Seguros equivalente a 16,000 nuevos soles que
debia haber pagado el acreedor, de acuerdo con lo sefialado por la tltima parte del
inciso tercero, el acreedor ya no debera pagar nada al deudor, pues la
indemnizacion de la Compafiia de Seguros cubre el integro del valor de la
prestacion que aquél tenia que ejecutar en su favor. La ley considera que si el
acreedor siguiese obligado a pagar dicha cantidad de dinero, el deudor estaria
resultando doblemente (por lo tanto injustamente) beneficiado. Lo propio ocurriria
respecto del monto de una hipotética indemnizacion de dafios y perjuicios que el
acreedor tuviera que pagar en favor del deudor. Si el monto de lo pagado por
concepto del seguro cubre también dicho monto, no tendria que pagar suma alguna.

Pero la Companiia de Seguros -y mucho dependera esto de las clausulas
generales de contratacion pactadas en el contrato- cobrara al acreedor. Esta claro
gue la aseguradora no soportara finalmente dicho egreso ocasionado por la
pérdida.

Por otra parte, el inciso cuarto del articulo 1138 contempla el supuesto en que
el bien se deteriore por culpa del acreedor, caso en el cual éste tendréa la obligacion
de recibirlo en el estado en que se halle, sin reduccién alguna de la
contraprestacion, si la hubiere. Solucion légica y justa, sin duda.

El inciso quinto del articulo 1138 contempla el supuesto de pérdida del bien
sin culpa de las partes (acreedor ni deudor). Para este caso, la ley pudo optar entre
cualquiera de los siguientes tres principios:

(@) El riesgo de pérdida de la contraprestacion lo sufre el deudor;
(b) El riesgo de pérdida de la contraprestacion lo sufre el acreedor; o,

(c) El riesgo de pérdida de la contraprestacion lo asumen, por igual, acreedor y
deudor.

En el primer caso, si el bien se perdiese, el deudor no recibiria nada, puesto
gue el acreedor no estaria ya obligado a la ejecucion de la contraprestacion.

En el segundo caso, el acreedor, a pesar de no recibir nada, estaria obligado
al pago del integro de su contraprestacion.

En el tercer caso, el acreedor, si bien no tendria que pagar el integro de su
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contraprestacion, si deberia sufragar la mitad de la misma o de su valor. En este
sentido se entenderia que ambas partes asumirian el riesgo de la pérdida.

Reconociendo que ninguno de los principios mencionados constituye uno de
justicia absoluta, y que mas bien este problema se resuelve con una norma
legislativa, el Cadigo Civil Peruano de 1984 ha optado por el primero de ellos, vale
decir, por aquel que sostiene que en caso de pérdida del bien sin culpa de las
partes, el riesgo de pérdida de la contraprestacion lo sufre el deudor.

Como expresan los Mazeaud, el aniquilamiento de la obligacién del
acreedor, consecuencia de la teoria del riesgo, no es sino la aplicacion del mismo
contrato, el llevar a la practica la voluntad de las partes; el acreedor podra oponerla,
pues, al deudor sin acudir a los tribunales: el incumplimiento de la obligacion,
cuando sea debido a la fuerza mayor, produce de pleno derecho la desaparicion de
la obligacién correlativa.

Debe sefalarse, en este punto, que la regla contenida en el inciso quinto del
articulo 1138 del Cédigo Civil Peruano, por basarse -siguiendo la teoria de los
Mazeaud expuesta anteriormente- sobre la interpretacion de la voluntad presunta de
las partes, es meramente dispositiva, pudiendo de esta forma excluirla los
contratantes, si asi lo prefieren, a fin de colocar el riesgo con cargo al acreedor,
decidiendo que éste se hallara sujeto a cumplir con su propia obligacion, aunque un
caso fortuito o de fuerza mayor le impida a la otra parte cumplir con la suya, o,
incluso, compartiendo los riesgos entre acreedor y deudor.

Si el bien objeto de la prestacidn de dar se pierde sin culpa de las partes, a
decir de los Mazeaud, las dos obligaciones se encuentran "destruidas
retroactivamente”, y sucede algo Asi como "si el contrato no se hubiese celebrado”,
produciéndose un efecto similar al de la resolucion judicial, una vez que ésta es
pronunciada por los tribunales™®.

Siguiendo con nuestro analisis del inciso quinto del articulo 1138 del Cédigo
Civil Peruano, vamos a utilizar dos ejemplos para ilustrar el principio en él contenido:

(@) Un deudor debe a su acreedor un automavil, por el cual le va a pagar este
ultimo la cantidad de 16,000 nuevos soles. Si antes de la entrega el bien se
pierde por un acto en el cual no hubiese mediado culpa alguna de los
contratantes (por ejemplo, un atentado terrorista), el deudor sufrira la pérdida
de dicho bien, en el sentido que su obligacion queda resuelta y el acreedor
nada le va a pagar.

Pero aqui queremos plantear un problema gue complica aln mas este punto.
Y es el de la transferencia de propiedad.

19 MAZEAUD, Henri, L?on y Jean. Op. cit., Pagina 368.
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En este ejemplo, por ser un bien mueble el objeto de la prestacion del
deudor, seré éste quien haya sufrido la pérdida del bien, no en su calidad de
deudor, sino en calidad de propietario del mismo (ya que en virtud del articulo
947 del Codigo Civil, la propiedad mueble se transfiere con la entrega del
bien), y ademas, sufrira la pérdida de la contraprestacion, ya que el acreedor
no le pagara nada.

(b) Si, tomando en cuenta la misma estructura del ejemplo anterior, el objeto de
la prestacion del deudor de bien cierto no fuera un automovil, sino una casa,y
dicha casa igualmente se destruyese (esta vez, por un terremoto), la pérdida
como duefio, no la soportaria el deudor, sino el acreedor, pues, aunque no le
ha sido todavia entregado el bien, ya es propietario del mismo, debido a que
el articulo 949 del Codigo Civil establece que la propiedad inmueble se
transfiere con la sola obligacién de enajenar. Pero en este caso, el riesgo de
la contraprestacion, de acuerdo al principio contenido en el inciso quinto del
articulo 1138 del Cadigo Civil, lo asumiria el deudor, al no recibir nada a
cambio por parte del acreedor.

Resulta pertinente, en tal sentido, recordar la opinién de Laurent’®, cuando
establece que la confusion que existe en la ley dio lugar a una controversia de la cual
falta decir una palabra, porgue ésta pone en evidencia los principios. Sefiala Laurent
gue si en un contrato de venta se estipula que el vendedor permanecera propietario
hasta la traslacion o hasta el pago del precio, ¢correrd el comprador con los
riesgos? Dice Laurent que si se admitela explicacion que ha dado del articulo 1138
del Cédigo Napoleodn, no hay ninguna duda; poco importa quién es el propietario, si
el comprador respalda los riesgos no lo hace como propietario, lo hace como
acreedor; por otro lado, en la especie la venta es p erfecta a pesar del aplazamiento
de latraslacion de la propiedad; entonces, el vendedor esta obligado a conservar, y
el comprador a pagar; si la cosa perece el vendedor es liberado, mientras que el
comprador no lo es; es decir, que él corre con los riesgos. La hip6tesis en la que
razona Laurent es precisamente -dice- la del antiguo Derecho; por ello, considera
gque se debe decidir conforme a los antiguos principios: res perit creditori. En la
opinion contraria, se remite al articulo 1138 del Codigo Napoléony se sefiala que el
acreedor corre con los riesgos de la cosa, quien se vuelve propietario de ésta,
entonces se dice que él no respalda los riesgos de ésta en tanto que sélo es su
acreedor. Ailade Laurent que ha respondido anticipadamente al argumento, conla
teoria de los riesgos; pero agrega que aun se hace otra objecién: se dice que enlos
contratos condicionales, los riesgos son para el deudor, aun cuando el acreedor sea
propietario condicional; con mayor razon el deudor debe sufrir los riesgos cuando él
seguia siendo propietario. Laurent responde que si en los contratos condicionales el
deudor corre con los riesgos, es por la aplicacion del principiores perit domino: la
venta adicional no existe en la teoria del Cédigo Napoledn, entonces se debe decir
gue la cosa vendida perece para el propietario, mientras que en nuestra especie
haya venta, puesto que el principio de los riesgos debe tener su aplicacion.

20 LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVI, Pagina 272.
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Por nuestra parte, y a estas alturas de nuestros comentarios, debemos decir
gue, para un lector acucioso, ya habra saltado a la vista el hecho de que en este
caso, el acreedor no debera pagar nada, pero el bien era ya suyo al momento en
gue se destruyé sin culpa de las partes.

Esta situacion no tendria la mas minima trascendencia si el bien se hubiese
destruido en su totalidad.

Si el bien inmueble hubiese sido no una casa sino una aeronave, y se
hubiese quemado integramente, no quedara nada de ella, y por lo tanto quien
hubiese sido su duefio no podra obtener la mas minima utilidad de los restos del
avion.

Sin embargo, al tratarse de una casa, sera evidente que el terreno de la
misma quedara subsistente (ya que el terreno no se habra perdido). En este caso
vamos a tener un problema juridico que sera necesario intentar resolver.

Nos explicamos:

De acuerdo con las normas relativas a la transferencia de propiedad, el
acreedor de la casa es el propietario del terreno, y habria adquirido la propiedad del
mismo a cambio de nada (lo que resultaria injusto). Pero en virtud de la segunda
parte del inciso quinto del articulo 1138, se establece que en este caso
corresponderan al deudor los derechos y acciones que hubiesen quedado relativos
al bien.

Si hacemos una interpretacion de equidad respecto de la norma citada,
podriamos llegar a la conclusién de que deberia entenderse por "derechos y
acciones que hubiesen quedado relativos al bien", en este caso, al derecho de
propiedad sobre el terreno, y, por lo tanto, para este supuesto primaria esta norma
sobre aquella que prescribe el modo de la transferencia de la propiedad inmueble,
la misma que ya habria operado y por tanto haria que el bien perteneciera al
acreedor desde el momento inmediato posterior al del nacimiento de la obligacion.

Pero no debe descartarse otra interpretacion de la misma, en el sentido de
que, al referirse a los derechos y acciones que hubiesen quedado relativos al bien,
se est4 aludiendo a alguna hipotética indemnizacion por concepto de seguros. De
optarse por este camino -sostenible, por cierto- tendriamos un serio problema de
eguidad en la aplicacién de la norma del articulo 1138, inciso quinto.

Por otra parte, diremos que la solucion planteada por el inciso sexto del
articulo 1138 al tema del deterioro del bien sin culpa de las partes, recoge el mismo
principio que el inciso anterior, en el sentido de que es el deudor quien asume el
riesgo de la contraprestacion como consecuencia de dicho deterioro.
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En estos casos, la ley prescribe que se debera efectuar una reduccion
proporcional de la contraprestacion; correspondiendo, igualmente, al deudor, los
derechos y acciones que pueda originar el deterioro del bien. Esta dltima frase
repite los términos de la parte final del inciso quinto de este mismo articulo, y notese
gue en este caso, si se tratara de una obligacion de dar que implicase la
transferencia de propiedad, y ademas se tratase de un bien inmueble, deberiamos
descartar la primera de las interpretaciones esgrimidas por nosotros cuando
analizamos el rubro (b) del inciso anterior, pues en este caso, la propiedad se
transferird de todas maneras, y, por lo tanto, no estara en discusion cudl de las
partes debera quedarse con la misma.
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3. Presuncion de pérdida o deterioro de un bien cierto.

La presuncion establecida en el articulo 1139 del Cédigo Civil Peruano,
resulta una iuris tantum ("Se presume que la pérdida o deterioro del bien en
posesion del deudor es por culpa suya, salvo prueba en contrario.").

El sentido de la norma es adecuado, ya que si la pérdida del bien se produce
antes de la entrega, resultara que estaba en posesion del deudor, y sera este
deudor, por tanto, quien se encuentre en contacto directo con el bien, razén por la
cual sera consciente de las razones que llevaron a su pérdida o deterioro; razones
gue, no esta demas decirlo, en la mayoria de los casos seran absolutamente
desconocidas por el acreedor.

Por este motivo nos parece justo que el Codigo Civil haya establecido la
presuncién de que dicha pérdida o deterioro se deba a culpa del deudor.
Naturalmente que el deudor, si la pérdida o deterioro no se hubiese producido por
su culpa, tendra la oportunidad de efectuar los descargos correspondientes,
demostrando que actud con la diligencia ordinaria, o que la pérdida o deterioro se
debio a caso fortuito, fuerza mayor o, incluso, a culpa del acreedor; todo ello, por
admitir prueba en contrario la presuncion de este numeral.

Esta norma, por lo demas, es coherente con el articulo 1329 del Cédigo Civil
("Se presume que la inejecucion de la obligacion, o su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.").

4. Pago del valor de bien cierto en caso de que laobligacién provengade
delito o falta.

Como sabemos, las dos grandes fuentes de las obligaciones son la voluntad
y laley.

En el caso de la ley, existen disposiciones en el campo civil que impiden
efectuar determinados actos, y algunas otras, en el campo penal, que sancionan la
comision de dichos actos por constituir delitos o faltas.

Concretamente nos estamos refiriendo a los delitos y faltas contra el
patrimonio comprendidos en el Libro Segundo, Titulo V, del Cédigo Penal, y Libro
Tercero, Titulo Ill, del mismo CAdigo, respectivamente.

Vamos a citar un ejemplo. En un caso de robo, contemplado en el articulo
188 del Codigo Penal, vale decir, en el cual una persona se apodera ilegitimamente
de un bien mueble total o parcialmente ajeno, para aprovecharse de él,
sustrayéndolo del lugar en gque se encuentra, empleando violencia contra la persona
0 amenazandola con un peligro inminente para su vida o integridad fisica, ademas
de la penalidad establecida en dicha norma (pena privativa de la libertad no menor
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de seis ni mayor de diez afios), el sujeto activo del delito tiene la obligacién de
devolver el bien, y resulta obvio que dicha obligaciéon surgié desde el momento en
gue lo robé. Es evidente que quien hubiese robado un bien esta obligado a
devolverlo.

Supongamos que el objeto robado sea un televisor. Supongamos también
gue la policia apresa al ladron, y en su guarida no hallan dicho bien, porque el
delincuente lo habia escondido en otro lugar con la finalidad de evadir su ubicacion.
Pero ocurre que mientras el delincuente ha sido apresado y procesado, otro
delincuente sustrae dicho bien del lugar donde estaba escondido y se lo lleva a un
lugar desconocido. En este caso, cuando el primer delincuente confiese el lugar
donde tenia escondido el fruto de sus malas acciones, la policia no lo podra
encontrar, y el primer delincuente realmente desconocera su paradero. Por ello,
sobre la base de lo prescrito por la primera parte del inciso segundo del articulo
1137 del Caodigo Civil, se considerara que el bien se ha perdido, por haber
desaparecido de modo que no se tenga noticias de él.

En este caso no se aplican las normas del inciso quinto del articulo 1138,
pues ha mediado un delito (Podria haber mediado también una falta). Por ello, la
obligacion del deudor (el ladrén) no queda resuelta, sino que éste estara de todas
maneras obligado, no a devolver el bien, pues le sera imposible hacerlo, sino a
devolver el valor del mismo.

La Unica excepcion planteada por el articulo bajo comentario es el caso en el
cual el acreedor hubiese sido constituido en mora por el deudor que ha cometido la
falta o delito.

Lima, marzo del 2000.
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